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Resumo: O presente estudo tem por objetivo estudar a responsabilidade civil do Estado na 
relação de custódia, considerando o atual panorama do sistema penitenciário brasileiro, 
cumulado às condições financeiras precárias do Brasil, tendo como parâmetro principal a 
Constituição Federal de 1988, bem como a doutrina e as decisões proferidas pelos Tribunais 
Superiores. Em princípio analisar-se-á os aspectos da responsabilidade civil do Estado na 
Constituição Federal de 1988, que acompanhando as evoluções mundiais, introduziu na atual 
Carta Magna, previsão expressa acerca do instituto. Além disso, serão analisadas as principais 
decisões dos Tribunais Superiores e as divergências doutrinarias acerca do assunto, 
especialmente no que tange à responsabilidade extrapatrimonial do Estado no caso de 
omissões especificas na custódia criminal. Por fim, discutir-se-á, especificamente, acerca da 
responsabilidade civil do Estado na relação de custódia, considerando a atual crise financeira 
do País, bem como a grave situação do sistema prisional brasileiro, sob o prisma da doutrina e 
jurisprudência dos Tribunais Superiores. 
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Abstract: This study aims to study the state's civil liability in the custody relationship, 
considering the current panorama of the Brazilian prison system, combined with the 
precarious financial conditions of Brazil, having as main parameter the Federal Constitution 
of 1988, as well as the doctrine and decisions given by the Superior Courts. In principle, the 
aspects of the state's civil liability will be analyzed in the Federal Constitution of 1988, which, 
following world developments, introduced in the current Magna Carta, express ly forecast 
about the institute. In addition, the main decisions of the Superior Courts and the 
indoctrinating divergences on the subject will be analyzed, especially with regard to the state's 
out-of-asset liability in the case of specific omissions in criminal custody. Finally, it will be 
discussed specifically about the state's civil liability in the custody relationship, considering 
the current financial crisis of the country, as well as the serious situation of the Brazilian 
prison system, from the perspective of the doctrine and jurisprudence of the Superior Courts.  
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A responsabilidade civil do Estado constitui um dos pilares em um Estado 
Democrático de Direito, tendo em vista que, embora dotado de imperatividade sobre parcela 
de direitos dos indivíduos, o Estado resta subordinado ao império da lei. De modo a 
especificar tal abordagem, optou-se por analisar o sistema prisional brasileiro e as omissões 
do Poder Público neste âmbito, em virtude da relevância e consequências que são trazidas 
para a sociedade. 
 Com supedâneo na Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, 
assim como na doutrina e jurisprudência acerca do instituto da Responsabilidade Civil do 
Estado, o presente artigo, tem como escopo analisar situações em que o Poder Público, por 
sua ação ou omissão, cause danos a terceiros, notadamente quando se coloca na posição de 
guardião de pessoas e bens. 
No caso especifico da relação de custódia do Estado, embora haja divergências, 
parte da doutrina e jurisprudência tem se sedimentado no sentido de que a negligência estatal 
no cumprimento do dever de guarda e vigilância de seus custodiados configura omissão 
especifica ensejadora da responsabilidade civil objetiva, pautada no risco administrativo. Isso 
porque, atua o Estado nestas hipóteses, na posição de garante. 
Este assunto, por diversas vezes foi alvo de debates no âmbito dos Tribunais 
Superiores, tendo em vista a complexidade que se torna a custódia de bens e pessoas, pois 
que, uma responsabilização desmedida resulta em prejuízos a toda coletividade, que por força 
do princípio da divisão equânime dos ônus e encargos sociais, é quem custeia 
financeiramente, por meio dos impostos, as indenizações devidas pelo Estado. 
 Em contrapartida, eximindo-se o Estado de reparar os danos que causar aos seus 
custodiados o prejuízo torna-se ainda maior, haja vista que fere diretamente direitos 
fundamentais previstos no Texto Constitucional, como exemplo a dignidade da pessoa 
humana, base de nosso ordenamento jurídico pátrio.  
Portanto, buscar-se-á analisar o instituto da responsabilidade civil do Estado, 
especialmente na relação de custódia criminal, observando as disposições constitucionais, 
doutrina e decisões proferidas pelos Tribunais Superiores.  
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Ao final, será analisadas teses e situações em que se pode (ou não) eximir-se o 
Poder Público de seu dever indenizatório, bem como formas alternativas de reparação de 
danos. 
 
2. Responsabilidade Civil do Estado na Constituição de 1988 
 
Quando se fala em responsabilidade civil ou extracontratual do Estado, 
modernamente, se refere a um dos pilares do Estado de Direito, pois traduz-se na 
subordinação do Estado perante a lei, sendo o mesmo responsabilizado por seus atos e 
omissões.  
Diferentemente do que o ocorre na esfera privada, em que a responsabilidade, em 
regra, se dá quando pratica-se atos ilícitos, na responsabilidade estatal, este pode ser 
responsabilizado até mesmo quando atua dentro de sua esfera de competências e de acordo 
com a lei. No entanto, quando onera ou causa danos a pessoas determinadas pode-se haver a 
hipótese de responsabilização do Estado (DI PIETRO, 2016). 
A atual Constituição Federal, seguindo o avanço das constituições pretéritas, bem 
como fundamentando-se primordialmente na dignidade da pessoa humana, adotou a teoria do 
risco administrativo, de modo que a responsabilidade do Estado é objetiva, conforme expressa 
o § 6º do art. 37 da CRFB/88.                                                      
Do início do texto do artigo supra pode-se extrair algumas importantes 
considerações a respeito de quais pessoas estão obrigadas a indenizar os particulares quando 
lhe causarem danos. O dispositivo alcança todas as pessoas jurídicas de direito público 
(administração direta, autarquias e fundações de direito público) de todos os estados da 
Federação (ALEXANDRINO, 2018).  
Também incluem–se na norma todas as pessoas jurídicas de direito privado que 
prestem serviços públicos, como as empresas públicas e sociedades de economia mista 
prestadoras de serviço público, e ainda estão abrangidos os particulares em colaboração com a 
Administração Pública, ou seja, delegatárias de serviço público (ALEXANDRINO, 2018).  
Frise-se que essas entidades respondem objetivamente, ou seja, independente de 
culpa ou dolo, bastando que tenha ocorrido um dano decorrente de fato ou ato administrativo 
e que haja um nexo de causalidade entre eles, sendo irrelevante que a conduta seja ilícita. No 
entanto admite-se, na responsabilidade objetiva a invocação de causas excludentes do dever 
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de indenizar, a exemplo do caso fortuito ou forma maior, culpa exclusiva da vítima e fato de 
terceiro. 
Para se averiguar se a conduta danosa foi praticada pela administração há a 
necessidade de ter sido praticada por algum agente público. A expressão agente público é a 
mais ampla possível, abarcando qualquer pessoa, que de algum modo realize funções 
públicas. Desta forma o agente público que, agindo dessa forma, ou seja, representando a 
administração pública, cause danos a particulares enseja a este a pretensão de reparação frente 
ao Ente a que aquele esteja vinculado (MEDAUAR, 2018).  
Prevê ainda o dispositivo constitucional supratranscrito que, o agente público 
pode ser responsabilizado nos casos em que atuar com dolo ou culpa, culminando no evento 
danoso.  
Desta forma, quando a administração pública averiguar que o dano causado ao 
particular adveio de uma conduta dolosa ou culposa do agente público, o Ente estatal poderá, 
em ação regressiva, reaver o quantum indenizatório dispendido ao particular, sem prejuízos 
das sanções penais e administrativas cabíveis (MEDAUAR, 2018). 
Alguns autores, a exemplo dos professores Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, 
diferenciam a responsabilidade objetiva do Estado por ações e por omissões. Defendem os 
ilustres administrativas que o § 6º do art. 37 da CF/88 não se aplica, em regra, às hipóteses de 
danos decorrentes de omissões do Estado, sendo aplicável nestes casos a teoria da culpa 
administrativa. A exceção fica no caso de omissões especificas decorrentes da relação de 
custódia que será explicitada à frente (ALEXANDRINO, 2018). 
Contudo tal posição não é pacifica na doutrina e nem na jurisprudência do 
Supremo Tribunal Federal. Na doutrina, em sentido contrário está a posição de Hely Lopes 
Meirelles e Celso Antônio Bandeira de Melo, para quem a responsabilidade objetiva no atual 
sistema constitucional abrange também os atos omissivos (MEIRELLES, 2015). 
O Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 237.561/RS, no voto do 
Ministro Sepúlveda Pertence, perfilhou a orientação de que a omissão estatal enseja a 
responsabilização mediante a culpa administrativa, nestes termos: 
Parece dominante na doutrina brasileira contemporânea a postura segundo a 
qual somente conforme os cânones da teoria subjetiva, derivada da culpa, 
será admissível imputar ao Estado a responsabilidade pelos danos 
possibilitados por sua omissão (STF, 2001, ONLINE). 
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Deste modo, resta ainda vacilante tanto a doutrina quanto a jurisprudência dos 
Tribunais Superiores quanto a espécie de responsabilização estatal na hipótese de omissão 
genérica do Estado. Contudo prevalece a ideia de que neste caso, quando não há qualquer 
dever do Estado, a responsabilização se dá mediante a teoria da culpa administrativa ou falta 
do serviço. 
Outra teoria também contemplada pela CF/88, em casos específicos, é a teoria do 
risco integral. Para configuração de tal teoria basta que haja o evento danoso e o nexo de 
causalidade para o surgimento do dever de indenizar, não admitindo que o Estado alegue 
nenhuma causa excludente de responsabilidade. 
Tal teoria é demasiadamente criticada pelos administrativistas, pelo fato de alargar 
indefinidamente a responsabilidade do Estado, aduzindo Stoco que: 
 A teoria do risco integral, modalidade estremada da doutrina do risco 
administrativo, que conduz ao abuso e a iniquidade social, posto que, 
segundo essa teoria, a Administração obrigar-se-ia a reparar todo e qualquer 
dano, não admitindo a anteposição de qualquer causa excludente da 
responsabilidade, como o caso fortuito, força maior ou culpa exclusiva da 
vítima (2004, p. 959). 
 
Por esse motivo, doutrina e jurisprudência é vacilante a respeito da aplicação de 
tal teoria no direito brasileiro. No entanto, majoritariamente, prevalece o entendimento 
segundo o qual a CF/88 adotou a teoria do risco integral nas hipóteses de dano nuclear e dano 
ambiental, este último consoante o entendimento do STJ no julgamento do RESP 1.114.398-
PR. 
 
3. Relação de custódia do Estado 
 
O Estado, diante algumas situações especificas reserva a si o direito de determinar 
a custódia de bens ou pessoas. É o que ocorre no âmbito criminal, em que o Estado é o 
detentor exclusivo do jus puniendi. 
Nesse contexto, a problemática surge a respeito de danos causados por omissão do 
Poder Público no caótico sistema prisional brasileiro. 
A Constituição Federal de 1988, adotou expressamente logo em seu artigo 1º, 
inciso III, como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana. Assim, sendo o 
Estado detentor do jus puniendi, quando assume para si o direito de punir, assume também o 
encargo de manter as pessoas sob a sua tutela em condições dignas, tanto físicas quanto 
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psíquicas, a fim de não se tornar o cumprimento da pena uma verdadeira tortura. Nesse 
sentindo, Stoco citando as lições de José Cretella Júnior: 
Pessoas recolhidas a prisões comuns ou quaisquer recintos sob a tutela do 
Estado têm o direito subjetivo público à proteção dos órgãos públicos, cujo 
poder de polícia se exercerá para resguardá-las contra qualquer tipo de 
agressão, quer dos policiais, quer ainda de pessoas de fora, que podem, 
iludindo a vigilância dos guardas, ocasionar danos aos presos (2004, p. 
1.124). 
 
Por outro lado, prevê ainda o artigo 5º, inciso XLIX, da Constituição Federal de 
1988, que é assegurado o respeito à integridade física e moral das pessoas submetidas ao 
cárcere. 
Urge lembrar que um dos principais objetivos da pena é a ressocialização do 
indivíduo, para que, posteriormente, seja reintegrado à sociedade. No entanto, o panorama 
atual do sistema carcerário brasileiro, revela-se totalmente inadequado para a ressocialização 
do indivíduo. 
 Isso porque, segundo o Levantamento Nacional de Informações Penitenciárias 
(infopen), realizado no período entre janeiro a junho de 2019, o Brasil atualmente conta com 
460.750 (quatrocentos e sessenta mil e setecentos e cinquenta) vagas para uma população 
carcerária de mais de 750.000 (setecentos e cinquenta mil) encarcerados. Acrescente-se a isso 
a falta de higiene, alimentação inadequada, falta de suporte psíquico e demais condições 
mínimas para a manutenção de sua dignidade pessoal. 
Diante essa situação, o Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF 
347/DF, reconheceu expressamente a existência do Estado de Coisas Inconstitucional no 
sistema carcerário brasileiro, ante as graves e sistemáticas violações de direitos fundamentais 
da população carcerária. 
Ante estes fatos, e ainda considerando a atual situação econômica vivida no País, 
há controvérsias tanto na doutrina quanto na jurisprudência, acerca de quais situações o 
Estado seria responsável pelos danos causados no sistema carcerário, bem como quais 
hipóteses romperiam o nexo de causalidade afastando o dever do Estado em reparar algum 
dano eventualmente causado a seus custodiados, quando submetidos ao cárcere, 
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4. Responsabilidade civil do Estado por omissão específica 
 
O atual texto constitucional não contempla, expressamente, a hipótese para tratar 
da responsabilidade civil no caso de omissão do Estado. Deste modo, a regra é a 
aplicabilidade do § 6º do art. 37 da Carta Magna para condutas comissivas e, no caso de 
omissão genérica do Poder Público, para o STF, aplica-se a teoria da culpa administrativa 
(ALEXANDRINO, 2018).  
No entanto, existem hipóteses em que a lei impõe ao Estado o dever de agir de 
modo especifico e determinado, ou ainda, a estabelecer guarda ou vigilância sob pessoas ou 
bens sujeitos a sua custódia.  
Nesse sentido, a ausência de adoção da conduta demandada pelo direito configura 
omissão especifica, pois, o Poder Público infringiu um dever especifico de fazer ou não deixar 
que determinado resultado ocorra. Nesta hipótese, a omissão estatal se qualifica equiparando-
se sua omissão à conduta comissiva do Estado (JUSTEN FILHO, 2015). 
O professor Marçal Justen Filho discorrendo acerca da omissão especifico do 
Estado aduz que “Deixar de agir quando a lei manda que o sujeito aja é juridicamente 
equivalente a agir quando a lei proíbe a ação” (2015, p. 1.407). 
Em outras palavras, se o Estado possui um dever legal expresso de impedir a 
ocorrência de um determinado dano, responderá ainda que não tenha havido culpa ou dolo, 
sendo suficiente a prova do dano e o nexo de causalidade, nos mesmo moldes relativos à 
configuração da responsabilidade objetiva do Estado. 
Deste modo, majoritariamente, a doutrina converge no caminho de que, sendo a 
omissão do Estado especifica afasta-se a responsabilidade civil subjetiva e aplica-se a teoria 
objetiva, lastreada no risco administrativo. Isso porque, tal omissão é ilícita, por descumprir 
um dever especifico a ele destinado (DI PIETRO, 2016). 
No mesmo sentido, Celso Antônio Bandeira de Mello preconiza que, se o Estado 
não agiu, não pode ser responsabilizado pela ocorrência do dano, exceto, se tivesse o dever de 
impedi-lo (MELLO, 2003). Assim, a consequência jurídica da equiparação da omissão 
especifica do Estado à sua conduta comissiva é a aplicação da responsabilidade civil objetiva 
do § 6º do art. 37 da Carta Magna. 
No entanto, deve-se ter um cuidado especial ao analisar o nexo de causalidade na 
omissão especifica do Estado, uma vez que, imputar ao Estado toda e qualquer conduta, sob o 
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argumento de que o Ente deveria agir para evitar determinado dano, seria colocá-lo na posição 
de garantidor universal, aplicando-se, consequentemente a teoria do risco integral, teoria esta 
que não é vista com bons olhos pela doutrina e jurisprudência pátrios (ALEXANDRINO, 
2018). 
Sendo assim, a análise da omissão especifica do Estado, especialmente no que 
tange à relação de custodia estatal, se mostra controversa, devendo-se perquirir a respeito do 
nexo de causalidade entre a conduta e o dano sofrido, a fim de ser verificado se a omissão do 
Estado foi causa direta e imediata do evento danoso. 
Nossos Tribunais Superiores têm reconhecido a omissão especifica do Estado, 
quando sua inação é a causa direta e imediata do evento danoso, como nos casos de mortes e 
lesões de detentos em penitenciarias. Nesse sentido, a 2ª turma do Superior Tribunal de 
Justiça, no julgamento do Recurso Especial 1.435.687 – MG, entendeu que: 
 
ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO. 
DANO MORAL E DANO MATERIAL. MORTE DE MENOR 
INTERNADO EM CENTRO DE RESSOCIALIZAÇÃO. 
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO RECONHECIDA. 
RECURSO ESPECIAL DOS PARTICULARES PROVIDO. SENTENÇA 
RESTABELECIDA. RECURSO ESPECIAL DO ESTADO DE MINAS 
GERAIS IMPROVIDO. 1. Recurso especial dos particulares proveniente de 
ação ordinária proposta contra o Estado de Minas Gerais, na qual os ora 
recorrentes pleiteiam indenização pela morte de filho menor que se 
encontrava sob custódia do Centro Socioeducativo de Juiz de Fora/MG.  [...] 
4. No que se refere à morte de detento sob custódia do Estado, a 
jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é no sentido de que a 
responsabilidade civil do ente público é objetiva, não havendo falar em 
análise da culpabilidade. Assim, pela moldura fática delineada no acórdão 
impugnado, tenho que a decisão mais acertada foi a proferida pelo juiz de 
primeiro grau. Recurso especial dos particulares provido. Recurso especial 
do Estado de Minas Gerais improvido (STJ, 2016, ONLINE). 
 
Na hipótese, foi determinado ao Estado de Minas Gerais a indenização à família 
de um menor que se encontrava sob a custódia do referido Estado, cumprindo medido 
socioeducativa, sendo que o mesmo veio a óbito em virtude de um suposto suicídio.  
Deste modo, para o STJ, basta demonstração do dano efetivamente causado, ainda 
que moral, e o nexo de causalidade, não havendo que se falar em culpa do Estado, eis que 
incumbido de zelar pela incolumidade das pessoas sob a sua guarda, protegendo-as, inclusive, 
contra elas mesmas e de atos de terceiro. 
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O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, no julgamento do RE 841.523 – RS, 
que tratava de um caso especifico em que o apenado submetido a cumprimento de pena em 
regime fechado, supostamente, praticara suicídio, entendeu que:  
EMENTA: RECURSO EXTRAORDINÁRIO. REPERCUSSÃO 
GERAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR MORTE 
DE DETENTO. ARTIGOS 5º, XLIX, E 37, § 6º, DA CONSTITUIÇÃO 
FEDERAL. [...] 2. A omissão do Estado reclama nexo de causalidade em 
relação ao dano sofrido pela vítima nos casos em que o Poder Público 
ostenta o dever legal e a efetiva possibilidade de agir para impedir o 
resultado danoso. 3. É dever do Estado e direito subjetivo do preso que a 
execução da pena se dê de forma humanizada, garantindo-se os direitos 
fundamentais do detento, e o de ter preservada a sua incolumidade física 
e moral (artigo 5º, inciso XLIX, da Constituição Federal). 4. O dever 
constitucional de proteção ao detento somente se considera violado 
quando possível a atuação estatal no sentido de garantir os seus direitos 
fundamentais, pressuposto inafastável para a configuração da 
responsabilidade civil objetiva estatal, na forma do artigo 37, § 6º, da 
Constituição Federal [...] (STF, 2014, ONLINE). 
 
 Deste modo, para fins de repercussão geral o STF fixou a seguinte tese: “Em caso 
de inobservância do seu dever específico de proteção previsto no artigo 5º, inciso XLIX, da 
Constituição Federal, o Estado é responsável pela morte do detento”.  
Portanto, entendeu a Corte Suprema que, mesmo em caso de suicídio de detento 
posto sob a guarda do Estado, ou seja, um ato exclusivo da vítima, que em tese, não seria 
indenizável, mesmo sob a ótica da teoria objetiva, o Estado possui o dever de indenizar, pois 
que, deveria agir para impedir tal resultado. 
Por assim aplicar a teoria objetiva à responsabilidade do Estado por omissão na 
relação de custódia, muito se questiona se estaria o Supremo Tribunal Federal equipando a 
teoria objetiva à teoria do risco integral, ou seja, colocando o Poder Público na posição de 
segurador universal, eis que, o Estado seria responsável em sua omissão pela morte de seus 
custodiados quando a conduta fosse exclusiva da vítima e quando a conduta fosse praticada 
por terceiros. Logo, há de perquirir acerca da necessidade ou não do nexo de causalidade. 
No entanto, o Ministro Luiz Fux, em seu voto condutor no supramencionado RE 
841.526 - RS, asseverou que, é necessário observar o nexo de causalidade a despeito da 
aplicação da teoria objetiva à relação de custódia do Estado, sob pena de ser adotado a teoria 
do risco integral.  
Deste modo, há situações em que os danos sofridos pelas pessoas sob a custódia 
estatal, não se imputa ao Poder Público, notadamente se a mesma consequência teria se o 
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apenado estivesse em sua liberdade plena, haja vista que, não podem ser evitadas e nem 
mesmo previsíveis e, como consequência, rompe-se o nexo de causalidade.   
De toda sorte, possuindo indícios, por exemplo, que determinado detento sofre 
algum tipo de enfermidade psíquica ou que sofre algum tipo de violência (física, mental ou 
sexual) por parte dos demais detentos, no caso de suicídio, é plausível a imputação ao Poder 
Público, vez que, o Estado devia e podia agir para que o resultado não ocorresse. Do mesmo 
modo, no caso de briga entre detentos ou rebelião, haja vista que, é dever do Estado manter a 
segurança e a incolumidade física de seus custodiados (ALEXANDRINO, 2018). 
Note-se que essas hipóteses, em que é previsível ao Estado a ocorrência de 
determinados danos, é que faz nascer o nexo de causalidade. Por outro lado, sem haver 
qualquer previsibilidade por parte do Estado da ocorrência de determinada conduta, não há 
que se falar em nexo de causalidade, ensejando o afastamento da obrigação do Estado em 
indenizar.  
Seria a hipótese de um suicídio por algum detento que nunca apresentou qualquer 
comportamento ou enfermidade que se mostrasse capaz de praticar um suicídio. Vindo a fazê-
lo, não poderia o Estado antecipar-se a tal conduta, logo, não haveria nexo de causalidade 
imputável ao Estado (ALEXANDRINO, 2018). 
Ademais, aplica-se também as demais teses que excluem o Estado da obrigação 
de indenizar, a exemplo do caso fortuito ou força maior. Por exemplo, se algum detento em 
atividades no pátio da unidade prisional vem a sofrer uma descarga elétrica proveniente de um 
raio, se o Poder Público tivesse tomado todas as diligências necessárias (implantando para-
raios, por exemplo) vindo a falecer ou sofrer algum tipo de lesão o apenado, não há como 
imputar tal conduta ao Estado, haja vista, ser a hipótese de força maior, elidindo o nexo de 
causalidade (MAZZA, 2018). 
Verifica-se, portanto, que há uma linha bastante tênue para se verificar o nexo 
causal imputável ao Estado, no caso de omissão na relação de custódia. Portanto, com o fito 
de evitar abusos e colocar o Estado na posição de garantidor universal, é necessário uma 
especial analise acerca do nexo causal, sob pena de aplicação da teoria do risco integral, o que 
é rejeitado nesta hipótese tanto pela doutrina, quanto pelos Tribunais Superiores. 
Ademais, colocar o Estado na posição de segurador universal, prejudicaria a 
população como um todo, haja vista que, o Estado teria que arcar com todo o custo das 
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indenizações, o que ao fim e ao cabo, seria a população quem arcaria com tais despesas, por 
força do princípio da divisão equânime dos ônus e encargos sociais. 
 
6. (in) Aplicabilidade do princípio da reserva do possível na custódia estatal 
Tornou-se comum, no âmbito da Administração Pública, a invocação da chamada 
cláusula ou princípio da reserva do possível, notadamente para eximir-se da implementação 
de direitos sociais previstos na Constituição Federal de 1998, vez que para implementá-los 
são necessárias prestações positivas por parte do Estado, o que na maioria das vezes gera alto 
custo para o Poder Público (MAZZA, 2018). 
A consequência da aplicação deste princípio, em síntese, é o reconhecimento de 
que as políticas públicas e demais previsões constitucionais devem ser implementadas, mas, 
na medida do financeiramente possível. Deste modo, em virtude da situação financeira do 
Estado, este pode se eximir de determinada ação a que está obrigado constitucionalmente, sob 
o fundamento de que o Estado não possui recursos financeiros capazes de suportar toda 
demanda da população (PAULO, 2009).  
No entanto, não basta tal alegação por parte do Poder Público, ficando isento de 
imediato da prestação a que lhe é imputada. Para o STF, a aplicação deste princípio é 
excepcional, devendo o Poder Público demonstrar, de forma objetiva, que inexiste previsão de 
fundos para tornar efetiva as prestações positivas dele reclamadas (MAZZA, 2018). 
Em razão da utilização do postulado da reserva do possível para a Administração 
Pública, o que ao fim e ao cabo, retira a responsabilidade do Estado, surgiu no âmbito dos 
Tribunais Superiores hipóteses em que se invoca a aplicação da reserva do possível, para que 
o Estado se exima do dever de indenizar seus custodiados, ante as sistemáticas violações de 
seus direitos, quando submetidos ao cárcere, sob o fundamento de que a indenização 
pecuniária e individual não possui o condão de elidir o grave problema prisional globalmente 
considerado, ao contrário, iria agravá-lo.  
Portanto, sob esse fundamento, aplicar-se-ia o postulado da reserva do possível, 
tendo em vista que, o Poder Público, necessita da instituição de políticas públicas tendentes a 
sanar o sistema penitenciário brasileiro. 
O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 580.252 – MS, reafirmando 
sua posição quanto à excepcionalidade da aplicação da reserva do possível, rechaçou-a no 
caso concreto levado a apreciação da Corte Suprema. Na hipótese, o Estado do Mato Grosso 
Responsabilidade Civil Do Estado Na Relação De Custódia: Omissão Específica Do Estado - José 
Lucas Rodrigues Faleiro
; 
Alessandro Gonçalves da Paixão 
 
Revista Jurídica.http://revistas.unievangelica.edu.br/Revista Juridica/v.22,n.2, jul-dez. 
2021.55-74. DOI:https://Doi.org/10.29248/2236-5788.2021.v.2-p.55-74 
 
do Sul, foi condenado a indenizar um preso, em razão da superlotação carcerária do presidio 
onde este cumpria sua pena.  
A alegação do Estado do Mato Grosso do Sul, se baseava na situação na 
incapacidade material do Estado em destinar mais recursos para a melhoria das condições do 
sistema penitenciário, sendo que, a pretensão de indenização encontraria óbice na teoria da 
reserva do possível. 
Em seu voto-vista o Ministro Luís Roberto Barroso, preconizou que 
A cláusula é comumente invocada como limite à efetivação de direitos 
sociais de caráter prestacional. Isso se deve ao fato de que a concretização 
desses direitos se dá por meio de um processo gradual que envolve gastos 
públicos consideráveis, de modo que, em um contexto de escassez de 
recursos, o Estado deve adotar políticas públicas e eleger critérios para a 
alocação desses recursos. Deve realizar escolhas trágicas: investir em um 
determinado setor sempre implica deixar de investir em outros. Trata-se, 
portanto, de uma lógica de justiça distributiva. Por sua vez, no campo da 
responsabilidade civil impera um racional diverso, fundado na realização da 
justiça comutativa ou corretiva. O que se busca com a reparação civil não é a 
distribuição de bens sociais, mas o restabelecimento de um estado ou 
equilíbrio anterior rompido pela conduta danosa. Exige-se, assim, uma 
relação de equivalência entre o dano sofrido e a reparação atribuída (STF, 
2017, ONLINE). 
 
Deste modo, vislumbra-se que o argumento da reserva do possível não encontra 
respaldo jurídico para aplicação na relação de custodia do Estado, capaz de suprimir o dever 
de indenizar. Isso porque, restaria criado um regime de irresponsabilidade civil, sendo que, a 
todo momento poderia o Poder Público invoca-lo, a fim de se eximir da responsabilidade 
civil. 
Noutro ponto, destacou o eminente Ministro a impossibilidade de aplicação da 
reserva do possível, ou outros subterfúgios teóricos, em casos nos quais se serve para 
anulação de direitos fundamentais insculpidos no texto constitucional, como ocorre na relação 
de custodia criminal. Admitindo-se tal situação e, consequentemente, eximindo o Estado de 
seu dever de indenizar, se anularia a dignidade da pessoa humana ao custodiado, bem como o 
seu direito à integridade física e moral quando submetido ao cárcere, em contrariedade ao 
disposto no artigo 5º, inciso XLIX, da Constituição Federal de 1988. 
Portanto, vislumbra-se, pela visão do Supremo Tribunal Federal, que não é 
possível ao Estado a alegação da cláusula da reserva do possível, a fim de se eximir de 
responsabilidade civil, por danos causados aos seus custodias, devendo, sim, manter 
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condições mínimas aos sentenciados para o cumprimento da pena imposta. Isso se dá, em 
razão da natureza jurídica corretiva atribuída ao instituto da responsabilidade civil. 
. 
7. Possibilidade de fixação de indenizações não pecuniárias e o Projeto de Lei nº 
6.957/2017 
Diante a grave situação do sistema carcerário brasileiro, ante as sistemáticas 
violações de direitos fundamentais da população carcerária, somado à atual crise financeira 
que vive o País, surgiram entendimentos no âmbito do Supremo Tribunal Federal e até 
mesmo iniciativa legislativa em tramitação reconhecendo a responsabilidade civil Estatal, 
buscando, contudo, a aplicação de indenizações não pecuniárias, a exemplo da remição de 
pena ou cumprimento em regime menos gravoso. 
A doutrina civilista moderna, considerando a evolução das relações sociais, bem 
como visando a retirar o caráter puramente pecuniário da reparação de danos 
extrapatrimoniais, admite e até mesmo elege, formas não pecuniárias como preferíveis para a 
recomposição dos danos extrapatrimoniais (TERRA, 2020). 
Isso porque, diante o caso concreto, nem sempre a reparação pecuniária satisfaz os 
interesses das partes, não se mostrando, portanto, como a solução genericamente mais 
acertada. Seja porque o valor fixado pelo juiz é irrisório, não atendendo ao ensejo das partes, 
seja pelo fato de ser cabível a reparação in natura do bem tutelado. 
Nesse sentido, vislumbra-se que há tal possibilidade na relação de custódia 
criminal, quando o Estado vier a causar danos a seus custodiados. No entanto, importante 
mencionar que, em muitas hipóteses, não será possível a reparação in natura do dano. Por 
exemplo, quando há mortes. Sendo o Estado responsabilizado por tal acontecimento, não se 
poderia vislumbrar, por obvio, remição de pena e progressão de regime, sendo a indenização 
monetária à família a única solução cabível. 
Todavia, quando possível a aplicação de indenizações não pecuniárias aos 
custodiados, beneficiariam ambas as partes (Estado e custodiado), o primeiro em razão da 
crise financeira vivida em todo País, sendo que, não necessitaria arcar com indenizações 
pecuniárias. O último, tendo em vista que se poderia estabelecer indenizações como a remição 
de pena ou a progressão para regime menos gravoso, o que ao fim e ao cabo, seria mais 
benéfico que uma indenização por um valor ínfimo. 
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Esse tema já foi objeto de apreciação pelo Supremo Tribunal Federal no 
julgamento do já citado RE 580.252 – MS. O Ministro Luis Roberto Barroso, inaugurando a 
divergência no referido julgamento propôs, em seu voto-vista, que o caso levado a apreciação 
da Corte Suprema, em que se havia fixado uma indenização no valor de R$ 2.000,00 (dois mil 
reais) ao custodiado submetido a situações degradantes no presidio em que cumpria pena, 
fosse solucionado da seguinte maneira: 
[...] Em razão da natureza estrutural e sistêmica das disfunções verificadas 
no sistema prisional, a reparação dos danos morais deve ser efetivada 
preferencialmente por meio não pecuniário, consistente na remição de 1 dia 
de pena por cada 3 a 7 dias de pena cumprida em condições atentatórias à 
dignidade humana, a ser postulada perante o Juízo da Execução Penal [...] 
(STF, 2017, ONLINE). 
 
Ponderou o eminente Ministro que, consideração a situação a que estava 
submetido o custodiado, de grave violação à dignidade da pessoa humana, conceder-lhe uma 
indenização por valor ínfimo e novamente o submeter às mesmas condições antes 
experimentadas seria violar novamente sua dignidade humana. No entanto, o Ministro 
Barroso, restou vencido nesta parte de seu voto, no referido julgamento. 
No entanto, há de ser considerado ainda que, a adoção de tal entendimento seria 
benéfica, haja vista que, todo dinheiro pago em indenizações poderia servir para que o Estado 
invista em políticas públicas tendentes a sanar o problema do sistema penitenciário brasileiro. 
Assim, a população, como um todo, seria também beneficiada, por ser, quem ao fim e ao cabo 
patrocina o custeio da atividade estatal, por força do princípio da divisão equânime dos ônus e 
encargos sociais. 
Buscando a regulamentar tal situação foi proposto o Projeto de Lei nº 6.957/2017, 
perante a Câmara dos Deputados, de autoria do Deputado Federal Dagoberto Nogueira. 
O Projeto de Lei supramencionado, em trâmite perante a Comissão de 
Constituição, Justiça e de Cidadania da Câmara dos Deputados, possui como fundamento o 
supramencionado RE 580.252 – MS. Tal projeto, altera a Lei 7.210/84 (Lei de Execuções 
Penais), acrescendo ao artigo 3º da referida Lei, a seguinte disposição: 
§1º Será assegurada, inclusive, a dignidade da pessoa humana, sendo devido 
ao preso que se encontre em situação degradante ou desumana a respectiva 
indenização, em caráter não pecuniário, pelos danos causados, a ser fixada 
pelo juiz competente, em ação própria.  
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Deste modo, verifica-se que a proposta visa retirar o caráter pecuniário das 
indenizações decorrentes de violações dos direitos fundamentais do preso no sistema 
carcerário, sem desprestigiar, contudo, a dignidade da pessoa humana. Para a aplicação de tal 
dispositivo, deixa-se ao critério do Juízo das Execuções Penais. 
Segundo a proposta legislativa, tal mudança se impõe em virtude do caótico 
sistema penitenciário brasileiro, bem como em razão da grave situação financeira vivida em 
todo País. Isso porque, a fixação de indenizações pecuniárias decorrentes de danos sofridos 
aos custodiados, levaria à falência do Estado, em prejuízo do restante da população. 
Deste modo, analisando os aspectos constitucionais da referida proposta, verifica-
se que não se encontra óbice na Constituição Federal de 1988. Isso porque, o texto 
constitucional prevê a reparabilidade do dano, notadamente em seu artigo 5º, inciso X, da 
Carta Magna, não elencando, contudo, qual será a forma a se recompor os danos 
extrapatrimoniais sofridos 
Ademais, considerando ainda a dignidade da pessoa humana, valor fonte de nossa 
Ordem Constitucional, há que se considerar que, no caso da relação de custodia criminal do 
Estado a indenização monetária, muitas das vezes, não soluciona a questão. Notadamente 
quando se paga uma indenização por valor ínfimo ao custodiado submetido a situação 
degradante e, após, o reinsere no cárcere sob as mesmas condições. 
Doutro lado, importante ressaltar que tal iniciativa prestigia também a saúde 
econômica do Estado e, em última análise, a população como um todo, que não vê seus 
impostos sendo revertidos em indenizações decorrentes do mal funcionamento do Poder 
Público. No entanto, no campo pratico, há que se fazer algumas ponderações. 
 Em primeiro lugar, melhor seria ao legislador delimitar de maneira expressa 
como se daria a indenização não pecuniária a ser aplicada pelo juízo das Execuções Penais. Se 
em forma de remição de pena ou progressão de regime, por exemplo. 
Isso porque, deixando à discricionariedade do juízo, poderiam ocorrer distorções 
quanto à aplicação, surgindo a necessidade de adequação da norma ou de pacificação pelos 
Tribunais Superiores. Ademais, sem a certeza da eficácia em concreto da norma, seria uma 
solução genérica para um caso complexo, o que, não produziria a eficácia necessária. 
Portanto, do ponto de vista da eficácia e aplicabilidade da norma, bem como, 
buscando evitar arbítrios, melhor seria ao legislador fixar, expressamente, a forma em que 
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seria reparado o dano extrapatrimonial, bem como sob quais condições faria o custodiado jus 
à indenização.  
Exemplificando, de acordo com o voto do Ministro Luis Roberto Barroso, no 
julgamento do RE 580.252 – MS: O custodiado submetido a situações, físicas e psicológicas, 
degradantes no cumprimento da pena, configurado o dano, deveria o Estado remir X dias de 
sua pena por Y dias cumpridos na situação que ensejou a responsabilidade civil do Estado. 
Portanto, em que pese, seja a proposta uma boa solução à responsabilidade civil 
do Estado na relação de custódia, verifica-se que, tal proposta, necessita adequação objetiva, 
principalmente, no que tange ao campo prático. 
Por fim, há que se ressaltar que tal proposta não atenderia à todas as demandas 
relacionadas à responsabilidade civil da Administração Pública, na custódia criminal. Isso 
porque, conforme já ponderado, há situações em que a reparação do dano, somente poderá ser 
efetivado com a indenização monetária, notadamente, nas hipóteses de morte ou lesões 
graves, sofridas pelos custodiados. 
 
7. Considerações finais 
 
A responsabilidade civil do Estado inegavelmente constitui um dos pilares do 
Estado Democrático de Direito. No entanto, até se chegar ao atual estágio, tal instituto passou 
por diversas mudanças, sendo que surgiram diversas teorias objetivando a justificação do 
tema. 
Com a evolução do instituto e da democracia em quase todos os países do mundo, 
o Estado passou a responder por suas ações danosas de forma objetiva, fundamentando-se na 
teoria do risco administrativo. Nessa modalidade, não se busca o elemento subjetivo do 
agente, bastando a demonstração do dano, o prejuízo causado e o nexo de causalidade entre a 
conduta do Estado e o dano sofrido.  
O artigo 37, § 6º, da Constituição Federal de 1988, trouxe expressamente a 
previsão de que a Administração Pública e os particulares que prestem algum tipo de serviço 
público são responsáveis pelos danos causados a terceiros. Deste modo restou pacificado o 
entendimento, tanto pela doutrina quanto pela Jurisprudência dos Tribunais Superiores de que 
a responsabilidade estatal em sua ação é objetiva, lastreada na teoria do risco administrativo. 
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No entanto, no que tange aos danos advindos da omissão do Poder Público, 
jurisprudência e doutrina não são uníssonas quanto à espécie de responsabilidade do Estado, 
alimentando várias divergências. Nesse sentido, surgem questionamentos inclusive acerca da 
possibilidade de aplicação da teoria do risco integral, muito combatida pela doutrina. 
 De acordo com as decisões mais recentes do Supremo Tribunal Federal e do 
Superior Tribunal de Justiça, quando o Estado possui um dever especifico de guarda ou 
proteção, quando cause danos aos particulares submetidos à sua custodia responde com base 
na teoria objetiva da responsabilidade civil. É o que ocorre na relação de custódia criminal 
estatal. 
 Deste modo, restou rechaçada a hipótese de aplicação da teoria do risco integral, 
para responsabilização estatal, pelos Tribunais Superiores. Isso porque, não se pode colocar o 
Estado na condição de segurador universal, tendo em vista que, se chegaria a abusos e 
injustiças sociais, pois se negaria que danos pudessem ocorrer em hipóteses em que não 
poderia o Estado prevenir-se da ocorrência, como no caso fortuito ou força maior e na 
conduta da vítima. 
Dito isso, considerando a precariedade do sistema carcerário brasileiro, o 
Supremo Tribunal Federal, mais de uma vez se posicionou imputando ao Estado o dever de 
indenizar seus custodiados quando submetidos a violações de direitos no cumprimento de sua 
pena. Nesse sentido deve-se considerar ainda que, a Carta Magna elegeu como um de seus 
fundamentos a dignidade da pessoa humana. 
Diante a sistematização das violações aos custodiados em cumprimento de sua 
pena, considerado para o Supremo Tribunal Federal um Estado de Coisas Inconstitucional, o 
Estado busca alternativas para não ser obrigado a indenizar pecuniariamente os custodiados 
sob a sua guarda e proteção, haja vista, o atual cenário econômico não ser favorável ao Poder 
Público. 
Nesse sentido se posicionou o Supremo Tribunal Federal pela impossibilidade de 
aplicação da teoria da reserva do financeiramente possível, a fim de se eximir do dever de 
indenizar seus custodiados, submetidos a situações degradantes no cumprimento da pena.  
À vista disso, deve-se ter especial atenção quando da responsabilização estatal no 
que tange a relação de custódia, especialmente analisando em cada caso concreto, o nexo de 
causalidade entre a omissão do Poder Público e o dano causado, haja vista que, uma análise 
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superficial poderá conduzir o Estado a uma posição de segurador universal, imputando-o a 
teoria do risco integral. 
Do mesmo modo, diante o Estado de Coisas Inconstitucional no sistema 
carcerário, enquanto não sanada tal situação, necessita-se de uma forma de reparação em que 
se prestigie a dignidade da pessoa humana, bem com a saúde financeira do Estado, sendo a 
reparação do dano como remição de pena uma boa alternativa. 
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